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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA MODIFICA
EL CRITERIO DE LA PRUEBA DE
REFERENCIA

Jacobo Alejandro Gonzalez Cortes'

En reciente sentencia, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia dejé claro que las
declaraciones que correspondan a elementos estructurales del tipo objetivo acusado, seran admisibles y
nunca podran ser consideradas pruebas de referencia. De esta manera, abre la puerta a que los testigos
de referencia, que se formen un conocimiento personal, puedan ser tenidos como prueba directa por el
simple hecho de haber sido contrainterrogados en el juicio y que sirvan para demostrar, por ejemplo, la

amenaza en el constrefiimiento ilegal.
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. Introduccion

La prueba de referencia, que no es otra cosa que toda declaracion realizada fuera del juicio oral y que es

utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, ha sido una fuente de informacién que es

1 Abogado de la Universidad Militar Nueva Granada, candidato a Magister en derecho con énfasis en procesal penal de la Universidad
Sergio Arboleda. Ha sido ponente en congresos de delitos informéticos y participd en el Primer simposio nacional de delitos
informaticos, en el que se abordaron aspectos de técnicas de investigacion, entre otros. Ha capacitado, a nivel nacional, a fiscales,
miembros del CTl y de la policia judicial. Actualmente, es socio de la firma MPa abogados y se desempefia como director de
operaciones por sus amplios conocimientos en el manejo de delitos informéaticos y financieros, y en las victimas en el proceso penal.
Ha ocupado diversas posiciones en la firma en més de una década de trabajo constante, lo que le ha permitido tener una completa
comprension de su funcionamiento.
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susceptible de valoracion por parte de los jueces. Sin embargo, el uso exclusivo de esta prueba, hara que
aplique lo que se conoce como tarifa legal negativa2, toda vez que existe prohibicién expresa en la Ley de

condenar a una persona solamente con prueba de referencia.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia SP 4900 de 2018 dentro del radicado
47194 del 14 de noviembre de 20183, ratific6 que toda prueba de referencia sera la que haya sido
practicada por fuera del juicio oral, es decir, las pruebas que se hayan obtenido sin la existencia de un
debate o un debido contradictorio. No obstante, se hizo una modificacion en el criterio, teniendo en cuenta
que este pronunciamiento abre la posibilidad de que los testigos que declaren en el juicio oral, que no
hayan percibido de manera directa la comision del hecho punible, puedan ser considerados “testigos
directos”, desde que tuvieran la posibilidad de construirse un conocimiento personal a través de los

sentidos.

De lo anterior, cabe preguntarse si las declaraciones en el marco de un juicio oral, que versan sobre hechos
gue guardan estrecha relacién con la acusacion y que no hayan sido conocidos por fuente directa, pueden
considerarse prueba de cargo o deben ser analizadas como de conocimiento directo. Al respecto, se puede
plantear el siguiente interrogante: si una prueba que es de referencia es practicada con la debida
contradiccion (debatida por las partes), jdeja de ser de referencia para constituirse en prueba directa por

el mero hecho de haberse garantizado el contradictorio?

II. Hechos de la sentencia

En Sentencia SP 49004 del 14 de noviembre de 2018, emitida por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, se evaluaron hechos relacionados con las acciones de un exfuncionario de la fiscalia que se
desempefaba como asistente de Fiscal lll y que citd, en su lugar de residencia, a un procesado que tenia

una indagacioén en el despacho donde laboraba el asistente. El objetivo de la reunién era hacerle unas

2 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. Auto interlocutorio nro. 40591. (31, julio, 2013). En:
Relatoria Sala de Casacion Penal. Bogota: Corte Suprema de Justicia.

3 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. Sentencia SP 4900. Expediente 47194. (14,
noviembre, 2018). M.P.: Luis Guillermo Salazar Otero. En: Boletin Jurisprudencial-Sala de Casacion Penal. p. 3.

4 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. Sentencia SP 4900. Rad. 47194. (14, noviembre,
2018). M.P.: Luis Guillermo Salazar Otero.
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exigencias economicas al sindicado a cambio de un beneficio procesal. El procesado asistié a la reunion

y grabd al asistente haciéndole la exigencia econémica.

En el juicio oral, la grabacién no pudo ser oida, ya que los elementos desaparecieron del almacén de
evidencias y la victima no se presentd a declarar. No obstante, por parte de la fiscalia, se convoco a juicio
a los testigos que conocieron el contenido de la grabacién quienes narraron el hecho de la concusion.
Ademas, se tomé la declaracién de la fonoaudiéloga que analizé la grabacion y expuso las actividades
técnicas que desarrollé para establecer la identificacion de la voz del acusado. En primera instancia, el

exfuncionario de la fiscalia fue absuelto; en segunda instancia, revocaron la absolucion.

lll. Consideraciones de la Sala

La Corte desarrollé su decisidén en 5 aspectos, a saber:

(i) No se trata de un debate de prueba de referencia, porque se permitio la debida contradiccion por
parte de la defensa en el juicio oral. El error del impugnante es evidente, ya que no tuvo en cuenta que
los testimonios, en el marco del juicio oral, fueron objeto de contradiccion. Lo anterior, desestima de plano
lo que tiene que ver con la prueba de referencia que, por su caracteristica fundamental de no ser realizada
en el marco del juicio oral, afecta el principio de contradiccién, como puede suceder en los casos del testigo

no disponible o de las declaraciones anteriores.

(ii) Se trata de manifestaciones, no declarativas, que corresponden a un elemento estructural del
delito objeto de acusacion. La Corte admite que el contenido de las declaraciones puede constituir el
objeto de prueba cuando corresponde a elementos estructurales del delito. Por lo tanto, estas
declaraciones se constituyen en un conocimiento personal directo conforme a las reglas del Art. 402 de
CPPs; verbi gratia, en este caso, las personas que declararon conocieron de manera directa la grabacion
y se formaron un conocimiento personal. Segun la Corte, estas personas escucharon e identificaron quién
estaba realizando el acto de concusién y la voz de la victima, razon suficiente para considerarlos testigos

directos y no como prueba de referencia.

5 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia nro. 46153. (30, septiembre, 2015). M.P.: PATRICIA SALAZAR
CUELLAR. En: Relatoria Sala de Casacion Penal. Bogota: Corte Suprema de Justicia.
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(iii) La fiscalia estaba habilitada para presentar otras pruebas que afirmaran la existencia y el
contenido de la grabacidn. Es claro que nuestro sistema contempla el principio de libertad probatoriay,
por esto, un hecho se puede demostrar de distintas formas. En este caso, la fiscalia lo hizo con la citacion
a terceros para que testificaran que habian escuchado la grabacién y que podian acreditar el hecho
delictivo.

(iv) La fiscalia presenté prueba directa de la existencia y el contenido de la grabacién. Todos aquellos
gue, en su momento, escucharon la grabacion, incluso la fonoaudiéloga que la analiz6, dieron fe de su

existencia, razon por la cual se llevo al tribunal el conocimiento de que, en efecto, la situacion tipica existio.

(v) Para el caso concreto, las manifestaciones hechas en el juicio oral no tienen el caracter de
prueba de referencia, por lo que resulta artificiosa la discusion en torno a la prohibicion prevista
en el Articulo 381 del CPP. La Corte indica que la estructura de valoracion probatoria y su metodologia
deben estar acorde con las garantias constitucionales. Ante esto, nuestro procedimiento penal tiene unas
reglas claras contempladas en la Ley 906 de 2004 para efectos de analizar las pruebas que se practican
en el juicio. De esta manera, el objeto de disenso no se compadece con esta regla de tarifa legal negativa,
ya que, en consideracion de la Corte, este debate no es propio de las complicaciones que trae consigo la

prueba de referencia.

Por lo tanto, el casacionista no tuvo en cuenta el Articulo 437 de CPP que explica que, por prueba de

referencia, debe entenderse toda declaracion que fue rendida por fuera del juicio oral y que es

presentada como medio de prueba de un aspecto relevante del debate cuando no es posible su practica

en ese escenarios.

En ese sentido, lo que evidencia la Corte es que se debe determinar si hubo o no confrontacion de la
prueba para establecer si existe 0 no prueba de referencia. Para el caso concreto, las personas que
declararon en el juicio oral fueron contrainterrogadas y ese aspecto suprimid, en esencia, lo relacionado

con la prueba de referencia, atendiendo a lo normado en el Art. 437 del CPP.

6 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia nro. 46153. (30, septiembre, 2015). M.P.: PATRICIA SALAZAR
CUELLAR. En: Relatoria Sala de Casacion Penal. Bogota: Corte Suprema de Justicia.
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Igualmente, la Corte descarta que los testigos hayan declarado por lo que otro les conto, lo que podria
abrir un debate real de prueba de referencia. Por el contrario, ellos conocieron la grabacion de manera
directa y, teniendo en cuenta esta situacion, la fiscalia los citdé a declarar respecto de lo que conocieron

directamente al escuchar y analizar la grabacion.

IV. Toma de postura

La Ley” y la jurisprudencia® han definido lo que debe entenderse por prueba de referencia, cuya
caracteristica principal es que se trate de toda declaracion que haya sido tomada por fuera del juicio oral
como entrevistas, interrogatorios a indiciado y declaraciones juramentadas. Estas pruebas pueden ser
utilizadas para mostrar uno o varios elementos del delito y el grado de intervencion, las circunstancias de
atenuacioén o de agravacion punitivas, la naturaleza y extension del dafio irrogado, y cualquier otro aspecto

sustancial objeto del debate cuando no sea posible su practica en el juicio.

Ademas, su uso ha sido bien definido en el Articulo 438 de la Ley 906 de 2004 al otorgarle un caracter
excepcional® y bajo la discrecionalidad del juez de conocimiento, quien podra, en la busqueda de la verdad
material, permitir su utilizacion a falta del testigo o de la prueba directa del hecho.

Lo anterior, implica una vulneracién del derecho de contradiccion, inmediacion y de defensa, al no permitir

la oportunidad de contrainterrogar al testigo que declara por la falta de su comparecencia.

En razon a estas premisas, consideramos que, para este caso, hubo un analisis incompleto por parte de
la Corte, dado que el fundamento principal en el que amparé su decisiéon fue el hecho de que los
testimonios habian sido debatidos en el juicio oral, sin tener en cuenta un aspecto que era de mayor

relevancia: el testigo principal del hecho nunca declar6. En otras palabras, la persona que fue victima de

7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 (31, agosto, 2004), Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal.
Diario oficial. Bogota, No. 45.657 art. 437

8 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia nro. 27477. (6, marzo, 2008). M.P.: AUGUSTO JOSE IBANEZ GUZMAN.
En: Relatoria Sala de Casacioén Penal. Bogota: Corte Suprema de Justicia. y COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Sentencia nro. 46153. (30, septiembre, 2015). M.P.: PATRICIA SALAZAR CUELLAR. En: Relatoria Sala de Casacién Penal. Bogota:
Corte Suprema de Justicia.

9 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia nro. 44564. (5, diciembre, 2018). En: Relatoria Sala de Casacién Penal.
Bogotéa: Corte Suprema de Justicia.
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la concusion no dio su declaracion en el marco del proceso penal, o que llevé a que se utilizaran unos
testimonios que, en efecto, fueron debatidos, pero que nunca presenciaron directamente el hecho. Por lo
tanto, respecto del conocimiento que estos testigos adquirieron, no se puede afirmar que lo fue de esa
manera respecto de lo que un tercero vivio, sinti6 e incluso, sufrid, en razén a que no presenciaron el acto

delictivo.

Un ejemplo seria cuando un policia judicial declara lo que otro le conté en relacién con un hecho punible
en el marco de un juicio oral. Valdria la pena decir que el policia, quien recibi6 el testimonio, se formé un
criterio a través de sus sentidos y, por tanto, ¢ puede ser considerado un testigo con conocimiento personal

en el marco de un juicio oral?

La situacion anterior, lleva a observar lo normado en el Articulo 402 de la Ley 906 de 2004 que indica lo

siguiente:

Articulo 402. Conocimiento personal. El testigo Unicamente podra declarar sobre
aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido la ocasién de observar o
percibir. En caso de mediar controversia sobre el fundamento del conocimiento
personal podra objetarse la declaracion mediante el procedimiento de impugnacién de

la credibilidad del testigo.

La descripcién factica de este caso indica que existid una grabacion en la que se escuchaban las voces
de unas personas que coincidian con quien fue la supuesta victima y el victimario, pero que, en realidad,
el juez nunca conocid y el tribunal tampoco escuché. De hecho, los Gnicos que podian probar la existencia
de la grabacion fueron testigos que, en su momento, escucharon el contenido; es decir, sobre la grabacion
no se pudo ejercer un debido contradictorio. Entre tanto, la actividad pericial de la fonoaudiologa se finco
Unica y exclusivamente en la grabacién que se extravio, es decir, es dificil dar validez de la grabacién y del

supuesto de hecho con personas que no conocieron ni presenciaron la accién delictiva.

Lo anterior, nos lleva a pensar que, si estas personas declararon sobre una grabacion que hizo un tercero

en la que aparentemente se escuchaba la voz del funcionario publico que supuestamente hacia una
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exigencia econdmica, podrian, en efecto, ser testigos de oidas o de referencia como se ha conocido en

algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia'®.

Ante la falta de evidencia de la existencia de la grabacién y de su contenido, consideramos que pudo
haberse generado un error por parte de la Corte al omitir la importancia que tiene la excepcionalidad de
aplicacion de una prueba de referencia. Con esto, se abre la puerta para que los testigos de oidas o de
referencia, que sean escuchados en un juicio oral, puedan ser fuente directa para la construccién de una
condena penal, en contravia con la prohibiciéon legal que trae nuestro Codigo de Procedimiento Penal en
su Articulo 438.11
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